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Reptitiea de Colombia SALA DE DECISION No. 002 BINT

Cartagena de Indias D.Ty C., Veinticinco (25) de octubre de dos mil diecinueve
(2019)

Medio de confrol NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-002-2016-00040-01
Demandanie CARLOS VERGARA JIMENEZ
Demandado CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

Magistrado Ponente] MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Reaqjuste asignacion de refiro variando el porcentaje de la
Tema prima de actividad - improcedencia.

I.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decisidon, aresolver el recurso de apelacidon interpuesto por
la parte demandante, contra la sentencia del 02 de mayo de 2017, proferida por
el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la
cual resolvié denegar o las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES
2.1. Demandante

La presente accidn fue instaurada por CARLOS VERGARA JIMENEZ, por conducto
de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

La accidn estd dirigida en confra de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES.

2.3. La demandal.

A fraves de apoderado judicial constituido para el efecto, CARLOS VERGARA
JMENEZ, instauré demanda de nulidad y restablecimiento en contra de la CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, para que, previo el frdmite a que hubiere
lugar, se accediera a las siguientes,

2.4. Pretensiones

“1. Se declare la nuiidad de acto administrativo No. 71804 del 7 de octubre de 2015, que
negd la reliquidacion y reajuste de la prima de actividad en el 49.5% del sueldo bdsico o
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partir del 1 de julio de 2007 suscifo por de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-
MAYOR GENERAL DE LA RESERVA DIRECTOR EDGAR CEBALLOS MENDQOZA",

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes
2.5. Hechos

Sefala el accionante gue, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, le reconocid
asighacion de refiro, mediante Resolucion No. 3383 del 13 de julie de 2003, en un
porcentaje del 33% del sueldo bdésico.

Indica que el Gobiermno Nacional determind el incremento de la prima de
actividad en el 49.5% del sueldo bdsico a partir del 1 de julio de 2007, para todos
los miembros de las Fuerzas Militares. Afirma que la entidad solo incrementd su
prima de actividad en un 37.5% de su sueldo bdsico a parfir del T de julio de 2007,
cuando debio ser el 49.5%.

Destaca el actor que, mediante derecho de peficidén radicado ante Cremil,
solicitd la reliquidacién y regjuste de la prima de actividad en el 49.5% del sueldo
bdsico a partir del 1 de julio de 2007.

Explica que, la demandada mediante el acto administrativo, dio respuesta al
derecho de peticidn, negando lo solicitado con el argumento que la prima de
actividad se le reconocié en lg forma y términos establecidos en |a ley vigente dl
momento del retiro, teniendo en cuenta el tiempo de servicio prestiado en las
Fuerzas Militares.

2.6. Contestacion

2.6.1. LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES —CREMIL?

Lo demandada se opone d la totalidad de las pretensiones.
» Acercade los hechos

Respecto de los hechos, manifiesta que son ciertos los relativos al reconocimiento
de la asignhacidon de retiro, el agotamiento de la via gubernativa y la respuesta
a la peticidn

En cuanto a los demds, se opone ¢ todos ellos.
s Excepciones

Como excepcion propuso la demandada la siguiente:

2Fol, 28-32 Cdno 1
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No configuracion de falsa mefivacion en las actuaciones de la caja de refiro de
tas fuerzas militares. '

Resalta que las actuaciones readlizadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, se djustan a las normas vigentes aplicables a los miembros de las Fuerzas
Militares, por cuanto al redlizar los incrementos anuales a las asignaciones de
retiro con base en los Decretos Ejecutivos expedido por el Gobierno Nacional,
corrobora el régimen prestacional especial que rige para este sector, diferente
a la normatividad dispuesta para los demds servidores pUblicos que se enmarcan
deniro del régimen general de seguridad social.

Indicando que, en el caso bgjo estudio, no se da causal dlguna de nulidad de
los actos administrativos proferidos vy por el contrario, las actuaciones realizadas
por la Caja de Refiro de las Fuerzas Militares se ajustan a lo dispuesto por el
legislador, respecto al reconocimiento y pago de la prima de actividad.

¢« Razones de la Defensa
Legalidad de las Actuaciones de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

Alega la enfidad demandada que, con la expedicién del Decreto 2863 de julio
de 2007 que dispuso el incremento de la partida de prima de actividad en el 50%
del porcentaje que venia siendo liquidada, efectuando el redqjuste en la
proporcion indicada en la norma; toda vez que antes del mes de julio de 2007,
el actor tenia una prima de actividad del 25% v a partir del mes de julic de 2007,
devenga un porcentaje de prima de actividad del 37.5%

El demandante a fravés de apoderado, solicitd el redjuste de la prima de
acftividad denfro de su asignacién de retiro, pretendiendo se le modifique el
porcentdje de la prima de actividad, a la cual esta entidad dio respuesta a
través de oficio, no accediendo a lo solicitado, por cuanto su prestacion quedd
consolidada bajo el imperio de la normatividad vigente, constifuyéndose en un
derecho adquirido, no siendo aplicables modificaciones en aplicacion a normas
posteriores, salvo que el legislador expresamente disponga lo contrario. Se tiene
enfonces, que no le asiste razén al demandante al solicitar el incremento ‘de
prima de actividad, por cuanto el reconocimiento de su asignacién de retiro se
efectud conforme a la normatividad vigenie para la época de su refiro,
incluyendo dentro de su liquidacidn las partidas computables de acuerdo a la
ley.

Aclarando que las partidas computables para la liguidacién de la asighacién de
retiro, no implican o tienen relacidén con el redjuste o nivelacidn de la asignacion,
la cual opera a través del principio de oscilacién, el cual como se indicd
anferiormente se desarrolla a partir del sueldo bdsico de actividad y el
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incremento que a este le redlice el gobierno nacional a través de decretos
ejecutivos.

Il - SENTENCIA IMPUGNADAS3

Por medio de providencia del 2 de mayo de 2017, el Juez Segundo Administrativa
del Circuito de esta ciudad dirimié la controversia sometida o su conocimiento,
y decidio denegar las pretensiones de la demanda.

Bl Juez A quo expuso, la prima de actividad estd consagrada Decreto 089 de

1984 en su arficulo 80 y su cOmputo en el articulo 151. Posteriormente, se expide

el Decrefo 095 de 1989 el cual deroga el anterior, por el cual se reforma el
estatuto de carrera de los oficiales y suboficiales reguldndola en los arficulos
82,153 y 154, En sustitucidn de esas normas, se reforma y expide el Decreto 1211

de 1990, en su articulo 159 establecié el computo de la prima de actividad para O
efectos de asignacién de refiro.

Posterior a ella, se expide el Decreto 2863 de 2007, explicd el Juez de primera
instancia que el articulo 2° del Decreto en comento se refiere dl incremento en
un 50% a partir del de 1 de julio de 2007, en el porcentaje de la prima de
actividad, de que trata el articulo 84 del Decreto 1211 de 1990, aclarando que
dicha disposicidon hace referencia al personal activo, quienes tendrdn derecho
a und prima mensual de actividad equivalente al 37.5% del respectivo sueldo
bdsico, por lo tanto, el incremento anotado no resulta aplicable al actor, pues
en efecto se encuentra en goce de asignacion de retiro.

Con relacién al caso concreto, encontrd probado que el demandante labord
durante 20 afios, é meses y 16 dias, fue retirado el ¢ de enero de 2003 en grado

de suboficial jefe. La asignacién de retiro fue reconocida mediante Resolucion O
0810 del 25 de marzo de 2003, a partir del 6 de mayo, en cuantia del 70% de su
sueldo bdsico. Se tuvieron en cuenta como factores computables: una doceava

parte de la prima navidad, 20% de la prima de actividad, 99% del subsidio
familiar, y el 37.5 de la prima de actividad (sic). Que la prima de aciividad se
computd conforme a lo sefialado por las norma 1211 de 1990 articulo 18, en un

25% y su aumento del 12.5 % que equivale al 50% de la prestacion reconocida
originalmente, el cual quedd en 37.5%.

Concluyd que fue reconocida la prima de actividad por parte de la entfidad
demandada, conforme d las normas vigentes para la fecha de retiro del actor,
y que no se demosird que haya laborado un tiempo mayor para obtener un
aumento de la misma.

3 Folios 60-62 Cd Min: 13:03 - 25:41 Cdno 1
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IV.- RECURSO DE APELACION#

Por medio de escrito del 15 de mayo de 2017, la parte demandante presenta
apelacién contfra la sentencia de primera instancia solicitando que sea
revocada la misma, aduciendo que el fallo desconoce la sentencia de
unificacion por parte del H. Consejo de Estado en el tema en especifico.

Afirma que el Decreto 2070 de 2003 en su articulo 13, determind que para efectos
de liquidar la asighacién de reliro, pension de sobrevivencia e invalidez, se
tomarian como partidas computables para el caso de oficiales y suboficiales: el
sueldo bdsico y la prima de actividad. De igual forma, [a misma normativa en su
articulo 15, regula la asignacion de retiro para oficiales y suboficicles de las
Fuerzas Militares, al igual que, los montos correspondientes conforme al fiempo
de servicio. '

Trae a colacién para sustento de su peticion, el Decreto 2863 de 2007 el cual en
su articulo 2, ordena el incremento en un 50% < partir del 1 de julio del mismo
afo, para el computo de esta prima en las prestaciones sociales diferentes a la
asignacion de retiro, se gjustard el porcentaje a que se tenga derecho segun el
tiempo de servicio en el 50%.

En cuanto ala aplicacién del principio de oscilacién, trae a colacién los articulos
4y 16% del Decreto 1211 de 1990.

V.- TRAMITE PROCESAL

La demanda en comento fue repartida ante Tribunal Administrativo de Bolivar,
el 25 de mayo de 20175, sin embargo por auto del 22 de agosto de 2017 se
ordené su devolucidn al juzgado de origen para que callegara el cd
correspondiente a la audiencia inicials, al regresar nuevamente el expediente,
evidencia este Despacho el mismo yerro antes mencionado por lo que se
decidio devolver en providencia del 14 de febrero de 2018 al A-quo para su
correccion’. Resuelto lo dntes expuesio, se procedié a dictar auto admisorio del
recurso el 28 de septiembre de 20188 vy, a corrrer traslado para alegar de
conclusidn el 07 de abril de 20199,

*Folio. 74-76 Cdno 1
3 Folio, 2 Cdno de apelacion

¢ Folio .4 cdno apelacion
7 Folio. 12 cdno de apelacion
8 Folio. 20 Cdno de apelacién

? Folio. 24 Cdno de apelacion
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Posteriormente, la providencia proferida el 07 de abril de 2019, fue objeto de
recurso por parte del Ministerio Pdblico (fol. 27-28), y resuelto el 4 de julio de 2019
(fol.38).

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Alegatos de la parte demandante!0: Presentd escrito de alegatos el 29 de
abril de 2019, reiterando los hechos de la demanda v el recurso de alzada.

6.2, Alegatos de la parte demandada': La parte demandada alegd de
conclusién el 25 de abril de 2019, reiterando los argumentos expuestos en Id
contestacion de la demanda.

4.3. Ministerio POblico'2 Rindié concepto el 24 de julio de 2019, solicitando se
confirme el fallo apelado. O

Vil.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

Tramitada lo primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes.

7.2. Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA. O

7.3 Acto administrativo demandado.

En el presente asunto, el acto acusado es el No. 71804 del 7 de octubre de 2015,
por medio del cual CREMIL niega el incremento de la prima de aclividad en el
49.5% del sueldo bdsico que venia devengado a la enfrada en vigencia del
Decreto 2863 de 2007.

7.4 Problema juridico.

La parte recurrente sostiene que la asignacién de retfiro de la que es titular, debe
ser reajustada en cuanto al factor compuiable denominado prima de actividad

10 Folio 41-44 Cdno de apelacion
11 Fol, 45-48 Cdno de apelacion
12 Folio. 49-52 Cdho de apelacion
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aplicando los porcentajes que senalan los Decretos 4433 de 2007 y 2863 de 2007,
de conformidad con el principio de oscilacion.

El problema juridico se planteard, asi:

sEs procedente reliquidar y reqgjuste la asignacion de retfiro del demandante con
la incorporacion de los porcenitajes incrementados ¢ la partida computable
PRIMA DE ACTIVIDAD, establecida en el Decreto 2863 de 2007, conforme con la
interpretacidn juridica que éste propone?

7.5. Tesis

La Sala de Decision CONFIRMARA la sentencia de primera instancia, en razén a
gue el demandante no tiene derecho a que se le religuide y reqgjuste su
asignacién de refiro con la incorporacion de los porcentajes incrementados o
la partida computable prima de actividad en un 49.5%, toda vez que, el reqjuste
sobre la prima de actividad ordenado en el Decreto 2863 de 2007, ya viene
siendo percibido por el accionante, tal como lo sefiala el Decreto en mencidn,
es decir, que no hay lugar a aplicar las disposiciones que indican como liquidar
la asignacidn de retiro en el Decreto 4433 de 2004 al accionante, pues se refieren
a quienes adquieren derecho a su reconocimiento estando en servicio activo
durante su vigencia, no siendo aplicable al retirado en virtud del principio de
oscilacién.

La Tesis planteada se soporta en los argumentos que a continuacion se exponen.
7.6. Marco normativo y Jurisprudencial

La prima de actividad de que trata el sub examine, inicialmente fue concebida
como una prestacién a favor de los miembros activos de las Fuerzas Militares,
para despues converlirse en un factor de liquidaciéon de las asignaciones de
retiro segUn el porcentaje establecido para los afos en que el interesado estuvo
en servicio activo.

En efecto, la prima de actividad fue creada en virfud de la ley 131 de 19461,
Onicamente para los Oficiales, Suboficiales vy el personal civil de las Fuerzas
Militares vy la Policia  Nacional en servicio activo; sin embargo, por medio del
Decreto 2337 de 1971, dicha prestacion se hizo extensiva al personal que
disfrutaba de asignacién de retiro, reconociéndoseles en un monto del 15% del
su sueldo bdsico, disposicion que se reiterd en el Decreto 0612 de 1977.

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017
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Posteriormente, por medio del Decreto 89 de 1984 se consagrd la prima de
actividad dependiendo del fiempo de servicios prestados por el Oficial o
Suboficial de las Fuerzas Militares. A su vez, el Decreto 095 de 19891 derogatorio
del anterior,_determino la aplicabilidad de la prima de actividad al personal
refirado con anterioridad al 18 de enero de 1984.

La norma anterior, a su vez, fue reformada por el Decreto 1211 de 1990, en su
articulo 159 dispuso:

“ARTICULO 159. CGMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y Suboficiales que se refiren o
sean retirados del servicio activo a partir de la vigencia del presenfe Decreto, para efectos
de asignacién de refiro, pensién y demads prestaciones sociales, la prima de actividad se les
computard de Ja siguienfe forma:

1

Para individuos con menos de quince (15) arios de servicio, el quince por cienfo (15%).

Para individuos con quince (15} o mds de servicio, pero menos de veinfe (20), el veinte

por ciento (20%).

- Para individuos con veinte (20) 0 mds afios de servicio, pero menas de_veinficinco
(25}, el veinticinco por ciento (25%).

- Para individuos con veinficinco (25) o mds afios de servicio, pero menos de treinfa
{30), el treinta por ciento {30%).

- Para individuos con freinfa {30) o mas afios de servicio, el freinta y fres por ciento

(33%)." (Negrillas y subrayas de la Sala}

“ARTICULO 160. RECONOCIMIENTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Milifares vy sus beneficiarios, en goce de asignacién de refiro o pensién, cuyo
retiro o separacién haya ocurrido antes del 18 de enero de 1984 se les computard ia prima
ce actividod de acuerdo con fo dispueste en el arficulo anterior, en la forma que a
confinuacién se expresa:

- En la vigencia fiscal de 1990 hasta el dieciocho punfo cinco por ciento (18.5%).

- En la vigencia fiscal de 1991 hasta el veintidds punfo cinco por ciento (22.5%).

13 Articulo 155. RECONOCIMIENTO PRIMA DE ACTIVIDAD. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Mifitares y sus beneficiarios, en goce de asignacidn de retiro o pension, cuyo retiro o separacion
haya ocurido antes del 18 de enero de 1984 se les computard la prima de actividad de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo anterior, en lo forma que a continuacién se expresa:

~En la vigencia fiscal de 1990 hasta el dieciocho punto cinco por ciento (18.5%).

--En la vigencia fiscal de 1991 hasta ef veintidds punto cinco por ciento (22.5%).

~En la vigencia fiscal de 1992 hasta el freinta y fres por cientfo (337%).

Pardgrafo. Queda entendido que no habrd lugar a los reajustes establecidos en este articulo
enfre el 18 de enero de 1984 y las iniciaciones de las vigencias fiscales indicadas en esfa norma.

O
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- En la vigencia fiscal de 1992 hasta el ireinta y fres por cienfo {33%).

PARAGRAFO. Queda entendido que no habrd lugar a los reajustes establecidos en este
articulo enfre el 18 de enero de 1984 y las iniciaciones de las vigencias fiscales indicadas
en esta norma. Tampoco habrd regjuste de las prestaciones unitarias”.

Por su parte, el Decreto 4433 de 2004, por medio del cuadl se fija el régimen
pensional vy de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica,
preceptia:

"Arficulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La asignacién
de refiro, pensidn de invalidez, y de sohrevivencia, se liquidardn segin corresponda en
cada caso, sobre las siguientes partidas asf:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo bdasico,

13.1.2 Prima de actividad,

13.1.3 Prima de anfigiiedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el arficulo 6° del presente
Decreto.

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.

13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha
de refiro.

13.1.8 Ducdécima parte de la Fiima de Navidad liquidada con los Ultimos haberss
percibidos o la fecha fiscal de retiro.

13.2 Soldados Profesionales: .

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del arficulo 1° del Decreto-
ley 1794 de 2000,

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del
presente decreto.

Pardgrafo. En adicién a las parlidas especificamente sefigfadas en este arficulo, ninguna
de las demds primas, subsicios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, serdn
computables para efectos de asignacion de refiro, pensiones y sustitfuciones pensionales.

Articulo 14. Asignacidn de refiro para el personal de Oficicles y Suboficiales de las Fuerzas
Militares en acfividad. Los Cficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo
g la fecha de enfrada en vigencia del presenfe Decrefo, que sean refirados con
dieciocho (18) o mds afios de servicio, por famamiento a calificar servicios o por retiro
discrecional, segin el caso, o por sobrepasar la edad mdxima correspondiente al grado,
o por disminucién de la capacidad psicofisica, o por incapacidad profesional, y los que
se refiren a soficitud propia o sean refirados o separados en forma absoluta después de
veinte (20} afios de servicio, fendrdn derecho a parlir de Ia fecha en que terminen los tres
(3) meses de alta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Milifares, se les pague una
asignacian mensual de refiro, asi:

GCédigo: FCA - 008 Yersion: 01 Fecha: 16-02.2017
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14.1 Sesenta y dos por ciento {62%) del montfo de las partidas computables a gue
se refiere el arficulo 13 del presente Decreto, por los dieciocho (18) primeros afios
de servicio.
14.2 Ff porcentaje indicado en el numeral anferior se adicionard en un cuafro por
cliento (4%) por cada ano que exceda de los dieciocho (18) hasta los veinticuatro
{24] afos, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).
14.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que frata el numeral anterior
se incrementard en un dos por ciento {2%) por cada ario adicional a fos primeros
veinficuatro (24) afos, sin que el total sobrepase el novenfa y cinco por ciento
(95%) de kas parfidas computables.

Pardgrafo 1°, Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, que a la fecha de entrada
en vigencia del presente decreto, tuvieren quince (15) o mds afos de servicio que sean
refirados del servicio activo por llamamiento a calificar servicios o por refiro discreciondl,
segun el caso, o por sobrepasar la edad mdxima correspondiente al grado, o por
disminucién de la capacidad psicofsica, o por incapacidad profesional, fendrdn
derecho a partir de la fecha en que terminen los fres (3) meses de alia, a que porla Caja
de Refiro de las Fuerzas Mifitares, se les pague unag asignacion mensual de refiro, asi: O

Et cincuenta por ciento (50%] del monto de las parfidas computables a que se refiere el
articulo 13 del presente Decreto, porlos quince {15] primeros afios de servicio, y un cuafro
por ciento {4%) mds por cada afio Que exceda a Jos quince (15) hasta los veinficuairo
(24) anos, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

A su vez el ochenta vy cinco por ciento [85%) de que trafa el inciso anterior se
incrementard en un dos por ciento {2%) por cada afio adicional a los primeros veinticuatro
(24) afos, sin que el total sobrepase el hoventa y cinco por cienfo (95%) de las partidas
computables.

Pardagrafo 2°. Los Oficiates y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre de 1968, con
freinta (30) afios o mds de servicio, continuardn percibiendo la asignacion de refiro
reajustada al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas que se incluyeron en cada
caso pard la respectiva asignacion.” Q

De lo anterior, se colige que el Decreto 4433 de 2004 contempla porcentajes
mayores referentes a la prima de actividad que debe computarse en la
asighacion de refiro de los miembros de la Fuerza PUblica en comparacion con
el Decrefo 1211 de 1990.

Por otro lado, el articulo 42 del citado decreto consagra el llamado principio de
oscilacién, segin el cudl, las asignaciones de refiro contempladas en €l se
incrementaran en igual porcentaje en que se aumenten las asignaciones para
los miembros gue se encuentran en actividad.

“Articulo 42. Oscilacidn de la asighacién de retiro y de la pensidn. Las asignaciones de
retiro y las pensiones contempladas en ef presente decreto, se incrementardn en el mismo
porcentaje en que se aumenten las asignaciones en actividad para cada grado. En
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ningtn caso las asignaciones de retiro o pensiones serdn inferiores al salario minimo legal
mensual vigente.

El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podrdn acogerse a normas
que regulen ajustes en otros sectores de la administracion publica, o menos que asi fo
disponga expresamente la ley.”

Mientras tanto, el Decreto 2843 de 2007, por medio del cual se modifica
oarciadlmente el Decreto 1515 de 2007 gue fij¢ los sueldos bdsicos para el
personal de Oficiales y Suboficicles de las Fuerzas Militares; Oficiales, Suboficiales
y Agentes de la Policila Nacional; Personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, y Empleados Publicos del Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares y
la Policia Nacional; se establecen bonificaciones para Alféreces,
Guardiamarinas, Pilotines, Grumetes y Soldados, dispone lo siguiente:

"Articulo 2° Modificar el arficulo 32 del Decrefo 1515 de 2007 el cual quedard asf:

Incrementar en un cincuenia por ciento (50%) a pariir del 1° de julio de 2007, el porceniaje
de la prima de actividad de que fratan los arficulos 84 del Decrefo ley 1211 de 1990, 48
del Decrefo ley 1212 de 1990 v 38 del Decreto fey 1214 de 1990.

Para el cémputo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la asignacién de
refiro o pensidn, de que fratan los articulos 159 del Decreto ley 1211 de 1990 v 141 del
Decreto ley 1212 de 1990, se qajustard el porcenifaje a que se fenga derecho segin el
tiempo de servicio en el cincuenta por ciento {50%]." (Negritas de ia Sala)

“Arficulo 4° En virtud del principio de oscilacion de la asignacion de refiro y pension
dispuesto en el arffculo 42 del Decrefo 4433 de 2004, los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con asignacién de refiro o pensidn de invalidez
o o sus beneficiarios y a los beneficiarios de la pension de sobrevivientes de los Oficiales y
Suboficiales de fas Fuerzas Militares vy de la Policia Nacional obtenida anfes del 1° de julio
de 2007, tendrdn derecho a que se les ajusfe en ef mismo porceniaje en que se haya
ajustado el del activo correspondiente, por razén del incremento de que frata el arficulo
2° del presente decrefo que modifica el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007. (Negritas

de la Sala)

Paragrafo. No le sera aplficable este articulo al personal que por decision judicial se
hubiere acogido al Régimen General de Pensiones”

Haciendo una interprefacion armdnica de los arficulos en cita, se concluye que,
en virtud del principio de oscilacién, el aumento dispuesto en el porcentaje de
la prima de actividad del personal activo de los miembros de las Fuerzas Militares,
también se les aplica al personal retirado que a la fecha de enfrada en vigencia
del mismo, esto es, 1° de julio de 2007, ya vinieran disfrutando de asignacién de
retiro, modificando asf lo sefalado en el Decreto 4433 de 2004 al respecto.

T
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7.7. Caso concreio

7.7.1. Hechos probados

Del expediente administrativo laboral allegado con la contestacién de la
demanda y de las demds pruebas allegadas al proceso, se fienen como hechos
probados los siguientes:

- El Suboficial Jefel®l, CARLOS VERGARA JIMENEZ, contd con un tiempo de
servicio de 20 afios, 6 meses y 16 dias vinculado la Armada Nacional (f. 47
reverso).

- Mediante Resolucion No. 0810 del 26 de marzo de 2003, la Caja de Refiro
de las Fuerzas Militares, reconocid y pago al sefior CARLOS VERGARA
JIMENEZ, la asignacion de retiro a la que tenia derecho, consistente en el
70% del sueldo que devengaba en servicio actlive y una prima de
actividad del 25%. (Folio 48)

- Conforme a la respuesta dada por CREMIL a la peticion radicada por el
demandante, se fiene que el sefior CARLOS VERGARA JIMENEZ
devengaba una prima de actividad de 25% del sueldo, y que a partir de
01 de julio de ese mismo afio, dicha prima se le aumentd al 37.5%. {fol. 13)

- Por medio de peticién del 22 de agosio de 2015,‘ el sefior CARLOS
VERGARA JIMENEZ, solicité a CREMIL que le regjustara la asignacién de
retiro, teniendo en cuenta la prima de actividad en cuantia de 49.5%, (fol.
52-53).

- Con acto administrativo contenido en el Oficio No. 0071804 del 7 de
octubre de 2015, la entfidad demandada decidi® no acceder a lo
solicitado. (F. 53 reverso y 51}y (Fols. 13).

7.7.2. Andlisis critico de las pruebas frenfe al marco normaiivo y jurisprudencial
expuesto

Para resolver el problema juridico planteado, es preciso tener en cuenta los
presupuestos normativos que regulan la asignacion de retiro.

En el caso en concreto, se tiene que el senor CARLOS VERGARA JIMENEZ, prestd
sus servicios a la Armada Nacional de Colombia, como Suboficial Jefe, por un
tiempo de servicio de 20 afios, 6 meses y 16 dias; por lo que se le reconocio una
asignacion de refiro, mediante Resolucién No. 0810 del 26 de marzo de 2003.

v
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Lo anterior quiere decir que, para la fecha en la cual el sefior CARLOS VERGARA
JIMENEZ dejo de prestar sus servicios al Estado, la prima de actividad no constituia
factor salarial aplicable a su caso; pues, como se dijo en el marco normativo de
esta providencia, la prima de actividad solo se hizo extensiva al personal retirado
antes de 1984, con el Decreto 095 del 1989, que a su vez fue modificado por el
Decreto 1211 de 1990. En ese orden de ideas, el causante devengd hasta julio
de 2007, el porcentdje del 25% del sueldo bdsico, correspondienie a esia
prestacion.

El Decreto 4433 de 2004, en su Ari. 13 se refiere a los faciores compuiabiles para
liguidar la asignacién de retiro y en el Art. 14 se refiere a la asignaciéon de retiro y
los requisitos para acceder a ella.

Debe destacarse que la lectura de dichas disposiciones no permite concluir gue
establezca regjusies al personal active que deban ser aplicados por via de
oscilacion al personal retirado. Simplemente sefialan la forma en qgue deben ser
tenidos en cuenta para el cémpuio de la asignacion de retiro, sin que
establezcan incrementos para el personal en servicio activo.

Es importante agregar que estas disposiciones aplican al momento en que se
reconoce la asignacidén de retiro, es decir, se tienen en cuenta cuando se
reconoce el derecho, sin que proceda su aplicacion en forma refroactiva a
quienes ya lo tienen reconccido en vigencia de disposiciones anteriores; o
diferencia de lo ocurrido con el Decreto 095 de 1989 vy el Decreto 1211 de 1990
que expresamente extendieron el beneficio de la prima de actividad al personal
refirado antes de 1984. En ese orden de ideas, el Decreto 4433 de 2004, solo
aplica al personal que se encuentre en servicio aclivo al momento de entrada
en vigencia la norma, no a los que tiene consolidado su derecho dl retiro.

El Decreto 1211 de 1990, por el cual se reforma el estatuto del personal de
oficiales y sukoficiales de las fuerzas militares, establecié en su arficulo 159, que
los Oficiales y Suboficiales que se retiren o sean retirados del servicio activo a
partir de la vigencia del mentado decreto, para efectos de asighacion de reftiro,
pension y demds prestaciones sociales, se reconoceria un porcentaje del 25%
del sueldo, por concepto de Prima de Actividad siempre que tuvieren mds de 20
anos de servicio, pero menos de 25.

Por ofra parte, encuentra acreditado la Sala, que el causante con posterioridad
al reconocimiento de la asignacidn de retiro y por disposicidon del Decreto 2843
de 2007 el cual estableci¢ un incremento del 50% en la prima de actividad, la
Caja de Refiro de las Fuerzas Militares, liquidé el porcentaje que venia
percibiendo el demandante por concepto de prima de actividad,
aumenidndose la misma en un 12.5%, resaltando la Sala, que el incremento
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ordenado fue liguidado sobre el porcentaje que venia percibiendo el
demandante, es decir, del 25%, tal como lo dispone el decrefo en cita, por ello
el monto de la prima de actividad se incrementé al 37.5%.

No obstante lo anterior, el demandante en el recurso de alzada, solicita que se
le aplique el Decreto 2863 de 2007 art. 4° como consecuencid le sea reconocida
prima de actividad en un porcentdje del 49.5% sobre la asignacién bésica y que
por ende le sed redjustada su asignacion bdsica; alo cual, estima la Sala, que el
demandante no liene derecho a que se le religuide y reqjuste su asignacién con
la incorporacion de los porcentajes incrementados a la partida computable
Prima de Actividad en un 49,5%, toda vez que, la normatividad aplicable para
establecer el monte de la prima de actividad es la vigente al momento de la
consolidacién del derecho o la asignaciéon de retiro, (o los Decretos 095/89 y
1211/90 si se retiraron antes de 1984).

Aunado a lo anterior, el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004 que consagra el
principio de oscilacién y cuya aplicacion requiere el apelante, deja entrever que
tiene como fin que las asignaciones de retiro contempladas en el mismo, se
incrementen en igual porcentaje en que se aumenten las asignaciones de
actividad, haciendo referencia sélo a aquellas personas que dlcancen el
derecho a partir de su entrada en vigencia, es decir, a partir del 31 de diciembre
de 2004: d tal conclusién llega la Sala, pues el arficulo 2° del mismo decreto,
sefiala que se respetardn los derechos adquiridos de quienes al momento de su
entrada en vigencia hubieren cumplido todos los requisifos para acceder a una
asignacion de retiro conforme a normas anteriorest, por lo que se advierte, que
el Decreto en cita, en materia de prima de actividad, no dispuso efecio
retroactive alguno, sino que dejé indemne la situacién juridica de guienes ya
venian con su derecho consolidado. O

Cuestidn diferente, es lo que ocurre con la aplicacion del Decreto 2863 de 2007,
toda vez que, este mismo en sus arficulos 2 ° y 4°, autoriza aplicar el principio de
oscilacién de la asignacion de refiro previsto por el articulo 42 del Decreto 4433
de 2004 a las asignaciones de retiro de los oficiales y suboficiales de la Fuerza

14 Decreto 4433 de 2004. Arficulo 2°. Garantia de los derechos adquiridos. Los Oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes
de la Policia Nacional, alumnos de lds escuelas de formacion de las Fuerzas Militares v de la
Policia Nacional y Soldados de las Fuerzas Militares, o sus beneficiarios, que alafecha de enfrada
en vigencia del presenie decreto hubieren cumplido la tofalidad de los requisitos exigidos para
acceder ¢ una asignacién de retiro o a una pension de invalidez, o a su sustitucion, o a una
pensién de sobrevivencia, conservardn todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y
beneficios adquiridos, conforme a normas anteriores. (Negrilias de la Sala}.
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PUblica obtenidas con anterioridad al 1° de julio de 2007, sefalando de manera
taxativa, que la prima de actividad, como factor computable de la asignacién
de retiro, se les incremente en igual porceniaje en que ésta se haya ajustado al
personal activo del mismo grado que el del refirado; y dicho ajuste ya fue
efectuado por parte de la enfidad demandada, pues como se sehald
anteriormente, el porcentaje de la partida prima de actividad del causante fue,
aumeniado de un 25% a un 37.5%.

Por Ullimo, no existe prueba que un suboficial del mismo grado que el actor le
haya sido reconocido el porcentaje que el apelante manifiesta en la demanda
y en su impugnacion que debe ser aplicado, porque asi se le reconocid a un
suboficial en servicio activo o en condicién de refirado.

Asl las cosas, estima la Sala que le asiste razén la A quo, cuando considera que
no existe causdl de nulidad alguna del acto acusado por medio del cudl la
enfidad demandada no accedié a la solicitud del demandante de que se le
aumentard el porcentgje de Prima de actividad o un 49.5%, como partida
compuiable para su asighacidon de refiro, v el consecuente reajuste de ésta
Ultima, pues la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES ha efectuado los
ajustes que por ley se pueden realizar, esto es, el incremento del 50% concebido
en el Decreto 2863 de 2007,

Por todo o anterior, la Sala confirmard la sentencia de primera instancia de
fecha 02 de mayo de 2017, proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Cartagena, mediante la cual negd las pretensiones de la demanda.

7.8. Conclusion

La respues’rc?i al interrogante pion‘reo&o erinel problema juridico es negativo,
porque el demandante no tiene derecho o que se le reliquide vy redjuste su
asignaciéon de retiro con la incbrporc:ci%’h‘ dé~los porcentajes incrementados a
la partida computable prima de Actividad en un 49.5%, toda vez que, el reajuste
sobre la prima de actividad ordenado en el Decreto 2863 de 2007, ya viene
siendo percibido por el accionante, tal como lo sefiala el decreto en mencidn,
es decir, que no hay lugar a aplicar las disposiciones que indican como liquidar
la asignacion de retiro en el Decreto 4433 de 2004 al accionante, pues se refieren
a guienes adquieren derecho a su reconocimiento estando en servicio activo
durante su vigencia, no siendo aplicable al refirado en virtud del principio de
oscilacién.

En consecuencia, se confirmard la sentencia apelada.




Codigo: FCA - 008 Versién: 01 Fecha: 16-02-2017

. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
¢} Comegosuperes e Juletuen SENTENCIA No. 192/2019
"/ Reptiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 002

SIGCMA

13-001-33-33-002-2014-00040-01
Vil.- COSTAS -

Conforme con lo estipulado en el art. 188 del CPACA, ylos art. 365y 366 del CGP.,
esta Corporacion condenard en costas a la parte vencida.

VIiil.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de |a ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 02 de mayo de 2017, proferida
por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, por lo
expuesto en las consideraciones de la senfencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a la parte vencida, conforme a lo establecido
en los articulos 188 del CPACA vy del 365 -366 del CGP.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de rigen, previas las
anotaciones de ley en los libros v sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado vy aprobado en sala

SN (N =7
CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE EDGAR ALEXI VASQUEZ CO\::ITRER S

(En uso de permiso)
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